Investment Liberalization Treaty and Direct Taxation: Focusing on the European Court of Justice's ruling in the Cadbury Schweppes case (Japanese) by SUAMI Takao
%1







RIETI Discussion Paper Series 11-J-068 





須網  隆夫（早稲田大学大学院法務研究科） 
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1  小寺彰編著 『転換期のＷＴＯ－非貿易的関心事項の分析』 （東洋経済新報社 ・ ２００３年） 。 
2  そして、 投資自由化協定が締結されている場合には、 投資受入国の直接税制に係る紛争は、
協定の対象となるので、紛争が、外国投資家によって、投資協定の定める紛争解決手続に
持ち込まれることになる(Thomas W Wälde and Abba Kolo, Coverage of Taxation Under 
Modern Investment Treaties (Chapter 9), in The Oxford Handbook of International 










































                                                  
4 Thomas  W  Wälde and Abba Kolo, supra note 2, at 313. 
5  Suzanne Kingston, A Light in The Darkness: Recent Developments in The ECJ’s 
Direct Tax Jurisprudence, 44CMLRev.1321, 1335-1336 (2007). 
6  Case C-446/03 Marks & Spencer v. HM Inspector of Taxes, 13 December 2005; Id., at 
1337. 
7  Case C-196/04 Cadbury v. Commissioners of Inland Revenue, 12 September 2006.  4










  本事件の当事者である Cadbury Schweppes （ＣＳ社） （ＣＳグループの親会社）と
Cadbury Schweppes Overseas （ＣＳＯ社）は、ともにイギリス居住者であるイギリス法
人である。そして同グループは、アイルランドに２つの子会社、Cadbury Schweppes 

















の４分の３以下の 「低水準の課税(lower level of taxation)」 であった場合だけである(para.7)。
ＣＦＣの利益課税には、多くの例外が規定されており、それらに該当すれば課税はされな
い(para.8)。 また、 「動機テスト(motive test)」 を満たす時にも、 課税は排除される(para.9)。
                                                  
8  AG Opinion, Case C-196/04 Cadbury v. Commissioners of Inland Revenue, 2 May 
2006; Tom O’Shea, The UK’s CFC rules and the freedom of establishment: Cadbury 
Schweppes plc and its IFSC subsidiaries – tax avoidance or tax mitigation?, EC Tax 



























                                                  





























意見も同趣旨であった(AG Opinion, paras.31-33)。 
ｂ） 「開業の自由」の濫用か 










































(overriding reasons of public interest)」によって正当化されるが(para.47)、制約は、達成












































                                                  





当化できないと述べている(AG Opinion, paras.86-87)。  9
ｆ） 「真実の経済活動」のためのＣＦＣ設立 
それでは、 「真実の経済活動」 の認定はどのように行われるべきだろうか。 裁定によれば、
その認定は、ＣＦＣが、施設・人員・設備の点で物理的に存在する程度に関して、第三者
































15  David Taylor and Laurent Sykes, Controlled Foreign Companies and Foreign Profits, 
British Tax Review: No.5, 609-647 (2007). 
16  Vodafone 2 v. Revenue and Customs, [2008]EWHC1569 (Ch) (4 July 2008) (see 
http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Ch/2008/1569.html).  10
３． 「ＥＵの加盟国間関係」と「通常の国家間関係」との比較可能性 





























                                                  
17  ２００９年１２月のリスボン条約発効以前は、 「共同市場(common market)」と「域内市
場(internal market)」 という二つの類似した概念が、 ＥＣ条約において用いられていたが、
リスボン条約発効以後の現行基本条約では、 「域内市場」に一本化されている。 
18  会社の場合には、 「登録事務所」の存在が特定の加盟国と会社を結び付ける要素であり、
自然人における国籍としての機能を果たす（Case 270/83 Commission v. France, 
[1986]ECR273, para.18） （須網隆夫 『ヨーロッパ経済法』 （新世社・１９９７年） ２２９頁） 。 





























                                                  
20 Thomas  W  Wälde and Abba Kolo, supra note 2, at 313 and 326. 







































                                                  
24  Karen Banks, The application of the fundamental freedoms to Member States tax 
measures: Guarding against protectionism or second-guessing national policy choices?, 
33E.L.Rev.482-506 (2008). 
25  Suzanne Kingston, A Light in The Darkness: Recent Developments in The ECJ’s 
Direct Tax Jurisprudence, 44CMLRev.1321, 1330-1331 (2007). 






























                                                  
27  同・２１２頁。 










本の自由移動」の対象となり得る。 「資本の自由移動」とは、 「資本の移動(movement of 


















                                                  
29  Case 63/86 Commission v. Italy, [1988]ECR29, paras.15-17;  須網・前掲注１８）２２
５頁。 
30  このため、観光旅行・業務・教育・医療などのサービスの受領に対する対価の支払いは、
資本の移動ではない(Joined Cases 286/82 and 26/83 Luisi and Carbone v. Ministero del 
Tesoro, [1984]ECR377, para.23;  須網・前掲注１８）２８９頁） 。 
31  須網・前掲注１８）２８９－２９０頁。 
32  Case C-35/98 Verkooijen, [2000]ECR I-4071, para.36. 







































                                                                                                                                                  
内法は、 「資本の自由移動」を妨げると判示した。裁判所は、さらに、本件国内法は、正当
事由である「構成国の税制の一貫性」の理由によっても正当化されないと判示した。 
34 Id.; 小場瀬・前掲注３３）７３（２）頁。 
35  Case C-76/90 Säger, [1991]ECR I-4221, para.12;  須網・前掲注１８） ２４８－２４９頁。  
36  Joined Cases C-544/03 and C-545/03 Mobister v. Commune de Fléron, [2005]ECR 
I-7723, paras.32-33 and 35. 
37  須網・前掲注１８）２３７－２３９頁。 
38  小室程夫『国際経済法・新版』 （東信堂・２００７年）５１０－５１２頁。  16
の需要者が、サービス提供国に移動して、移動した国でサービスを消費する形態、第四モ
ードは、サービスを提供する自然人が、越境して現地でサービス活動を行う形態であり、




  ＥＵ法上、 「開業の自由」と「サービス供給の自由」の関係は排他的であり、特定の状況
が同時に両者の対象となることはあり得ない。サービス供給の自由の対象となるのは、開
業の自由の対象とならない場合だけである39。そして、両者の区別は、自営業者の他の加盟




















の自由」 との関係が原則として問題となり、 その他、 投資自由化協定の内容如何により、 「サ
                                                  
39  Case C-55/94 Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocatie Procuratori di 
Milano,[1995]ECR I-4165, para.20. 
40 Id.  ; 須網・前掲注１８）２１２－２１５頁。 
41  Case C-433/04 Commission v. Belgium, [2006]ECR I-10653, paras. 30-32。 
42  Steffen Hindelang, The EC Treaty’s Freedom of Capital Movement as an Instrument 
of International Investment Law?, in International Investment Law in Context 43-72 





つき、Cadbury 事件先決裁定は、前述のように「重大性の中心(center of gravity)アプロー
チ」に基づいて評価し、同事件を「開業の自由」の問題であると判断した。同事件の法務
官も、ＣＦＣ法のＥＵ法適合性は、開業の自由との関連で検討されるべきであり(AG 







  それでは、Cadbury 事件裁定を基に、投資自由化と直接税制の関係を検討する前提とし
て、同裁定に至るまでの欧州司法裁判所の判例法を整理し、これまでの判例法の発展の中
での、Cadbury 事件裁定の位置を検討する。 













                                                  
43  「国籍に基づく差別禁止」の原則を、開業の自由の分野において具体化したのが、ＥＵ
運営条約４９条である(Case 2/74 Reyners v. Belgium, [1974]ECR631)。 
44  Ruth Mason, Flunking the ECJ’s Tax Discrimination Test, Columbia Journal of 
Transnational Law, Vol.46, 1, 13 (2007); Jukka Snell, Non-Discriminatory Tax Obstacles 
in Community Law, ICLQ Vol.56, 339, 350-351 (2007); Case C-279/93 Schumacker, 
[1995]ECR I-225, para.31. 
45  Karen Banks, supra note 24, at 482-506. 
46  Id, at 485.  18














反を認定した(para.28)。 これまで、 本判決と同趣旨の判断は少なくないと指摘されている48。  
  しかしその後、 「国籍に基づく差別」に言及せず、加盟国税制を純粋に自由移動の制約と
して把握する判断が現れる49。すなわち、２００２年の Lankhorst-Hohorst GmbH v. 




るが、裁定は差別には言及していない。後述する Marks and Spencer 事件裁定も、 「開業
の自由の制約(a restriction on the freedom of establishment)」を論じ、そして本裁定も、
ＣＦＣ法を開業の自由に対する制約と認定しており、それらの判例の延長線上にあると考
えられる。 
  もっとも、国籍に基づく差別を問題にする判断も並行して存在している。Cadbury 事件





                                                  
47  Case 270/83, [1986]ECR273, para.14. 
48  Karen Banks, supra note 24, at 488-489. 
49  Jukka Snell, supra note 44, at 349-350. 
50  Case 324/00, [2002]ECR I-11779, para.32; Karen Banks, supra note 24, at 490-491. 































                                                  
52  Karen Banks, supra note 24, at 504; Ruth Mason, supra note 44, at 61-62. 
53  Jukka Snell, supra note 44, at 351. 
54  なお、ＥＵ裁判所は、税制分野では、他の自由移動と異なる対応を取っていると指摘す
る論者もいる(Id., 355-358)。 
55  Case C-446/03 Marks & Spencer v. HM Inspector of Taxes, 13 December 2005; 
Michael Lang, Direct Taxation: is the ECJ Heading in a New Direction?, European 












検討し、 「加盟国間の課税権限配分の維持」 、 「損失相殺の二重利用」 、 「租税回避の危険性」
を総合的に考慮して、本件のような自由移動の制限が正当化されることを認めた
(paras.43-53)。Marks & Spencer 事件裁定では、正当化のために、一つの事由ではなく、





  本裁定は、正当理由につき、これまでの判例(Manninen 事件裁定, Marks & Spencer 事
件裁定)に従って、単なる租税収入の減少防止が正当理由となることを否定する一方、それ
を超える、租税回避に対する対抗措置、具体的には、 「全面的に人為的な配置」が、正当理




                                                  












58  Case C-264/96 ICI, [1998]ECR I-4695, para.26; Axel Cordewener, Georg Kofler and 
Servaas Van Thiel, The Clash Between European Freedoms and National Direct Tax 



























  それでは、Cadbury 事件裁定を始めとする欧州司法裁判所の判例法からは、投資自由化
協定に関連して、日本にとってどのような示唆を得ることができるのであろうか。 






                                                                                                                                                  
1976-1980 (2009). 
59  Suzanne Kingston, supra note 25, at 1349-1350.  22
（Ａ国）の法人税率が、日本よりかなり低く、そのため、Ａ国にある日本企業の子会社に、
日本のＣＦＣ課税が適用される場合を想定すると、そのような課税が、日本からＡ国への
































  ａ）問題の整理 


















  ｂ）国籍に基づく差別措置 
  欧州司法裁判所の判例において、投資受入国において、会社に対する「国籍に基づく差
別」が禁止された事例は、まま存在する。それらの判例を検討して、比較の対象と差別の
内容を確認してみる。すなわち、前述の Commission v. France 事件判決では、全てのフラ
ンス会社が利用できる制度が、外国会社の場合には、子会社を設立した会社だけが利用で
きることの是非が問われたのであり、そこで比較されているのは、 「フランス会社」と「他






                                                  
60  Michael Lang, supra note 55, at 422. 
61  Koen Lenaerts and Piet Van Nuffel, Constitutional Law of the European Union 
123-124 (Robert Bray, Second ed., 2005). 
62  Karen Banks, supra note 24, at 492; ACT Test Claimants 事件裁定は、利益配当を行う
会社の居住国の税法適用に関して、配当を受け取る当該加盟国の居住株主と、配当を受け
取る他の加盟国居住の居住株主は、比較可能な立場にはないと判示して、非居住会社の地
位が、居住会社の地位と同じではないことを明らかにしている(Karen Banks, supra note 
24, at 502; Case C-374/04, [2006]ECR I-11673, para.57)。Denkavit 事件裁定も同様に判
示している(Case C-170/05, 14 December 2006, para.24)。  24
自由化協定の文脈でも一般的に有用である。 
  ｃ）無差別的措置 
























                                                  








65  Michael Lang, supra note 55, at 421;  この他、FII Test Claimants 事件では、居住子会
社から利益配当を受け取る居住会社と、外国子会社から配当を受け取る居住会社が、比較
可能な地位にあると判断されている  (Case C-446/04 Test Claimants in the FII Group 






















   
 
 